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Larmée francaise et le secret:
contribution a I'étude
d’un régime juridique dérogatoire

Sandrine CURSOUX-BRUYERE*

Le secret, en tant qu’expression du silence, caractérise a la fois [’orga-
nisation et I’action de I’armée frangaise. De I’ambiguité constitutionnelle
quant a la répartition des compétences militaires, favorable de fait au chef
de UEtat, aux multiples régimes dérogatoires qui se combinent— statut
des militaires, « secret-défense », actes de gouvernement—, tout conduit
a constater que les « secrets militaires » sont bien gardés. Toutefois, s’il
apparait légitime, méme dans une société démocratique, de prévoir de
tels dispositifs en vue de sauvegarder des intéréts fondamentaux de la
nation dans les domaines de la défense, leur recours jugé parfois abusif
n’est pas exempt de critique. Le droit s’est donc de plus en plus attaché
a en circonscrire l’'objet en cherchant a plus concilier les objectifs de
liberté, de sécurité et de transparence, ce qui se matérialise notamment
par linstauration de contrdles.

Secrecy, one of the expressions of silence, is a defining characteristic
of both the organization and the actions of the French army. From the
constitutional ambiguity surrounding responsibility for military decisions,
which in fact favours the Head of State, to multiple, overlapping exemp-
tions — for the status of military personnel, defence secrets, and govern-
ment actions — everything underlines how well-kept “military secrets”
really are. Although, in a democratic society, it is clearly legitimate to
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create mechanisms to safeguard the fundamental interests of the nation
in the realm of defence, the sometimes abusive way in which they are
applied leaves room for criticism. The law has increasingly focused on
their underlying objectives and sought to better reconcile the goals of
freedom, security and transparency, in particular by establishing controls
of various kinds.

El secreto como expresion del silencio, caracteriza a la vez la orga-
nizacion y la accion del ejército francés. La ambigiiedad constitucional
en cuanto a la reparticion de competencias militares que favorece de
hecho al Jefe de Estado, y a los miiltiples regimenes derogatorios que
se combinan—estatus de los militares, secreto de defensa, actos de
gobierno—todo conlleva a constatar que los « secretos militares » estdn
bien protegidos. Sin embargo, si pareciera legitimo prever tales dispo-
sitivos, incluso en una sociedad democrdtica, con el objetivo de salva-
guardar los intereses fundamentales de la nacion en materia de defensa,
su recurso considerado a veces como abusivo, no se encuentra exento de
critica. El derecho estd cada vez mds limitado a circunscribir el objeto,
y busca conciliar mds los objetivos de libertad, de seguridad y de trans-
parencia, lo cual se materializa especificamente con la instauracion de
controles.
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Le droit administratif francais s’est construit par dérogation au droit
civil. C’est ce qui ressort du célebre arrét Blanco de 1873 rendu par le
Tribunal des conflits:

Considérant que la responsabilité, qui peut incomber a I'Etat, pour les dommages
causés aux particuliers par le fait des personnes qu’il emploie dans le service
public, ne peut étre régie par les principes qui sont établis dans le Code civil, pour
les rapports de particulier a particulier;

Que cette responsabilité n’est ni générale, ni absolue ; qu’elle a ses regles spéciales
qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de
I’Etat avec les droits privés!.

Le particularisme du droit administratif est également organique
puisque, immédiatement apres la Révolution de 1789, interdiction est faite
aux juridictions judiciaires de connaitre des litiges ou ’Administration est
en cause’. ’Administration aura donc son propre juge, qui progressive-
ment acquerra son indépendance’, aboutissant a ce que le dualisme juri-

dictionnel en France soit implicitement consacré au niveau constitutionnel

par le Conseil constitutionnel lui-méme*.

1. Trib. confl. 8 fév. 1873, Blanco, Rec. Lebon 1873, p. 62.

2. Voirl'article 13 de la Loi du 16 aotit 1790 sur I’organisation judiciaire, Duvergier, p. 361 :
«Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions
administratives. Les juges ne pourront, a peine de forfaiture, troubler, de quelque maniere
que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs
pour raison de leur fonction» ; confirmation, notamment, par le Décret du 16 fructidor
an 111 qui défend aux tribunaux de connaitre des actes d’administration et annule toute
procédure et jugement intervenus a cet égard, J.0. 21 aott 1944, p. 315, adopté par
la Convention: «Défenses itératives sont faites aux tribunaux de connaitre des actes
administratifs de quelque espece qu’ils soient. »

3. Pour un historique de la formation de I’ordre juridictionnel administratif, voir, par
exemple, René CHAPUS, Droit administratif général, 15° éd., t. 1, Paris, Montchrestien,
2001, p. 713.

4. Cons. const. 22 juill. 1980, décision n° 80-119 DC, Rec. Cons. const., p. 46: « Considérant
qu’il résulte des dispositions de I’article 64 de la Constitution en ce qui concerne I’autorité
judiciaire et des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République en ce qui
concerne, depuis la loi du 24 mai 1872, la juridiction administrative, que I'indépendance
des juridictions est garantie»; voir également Cons. const. 23 janv. 1987, décision
n°® 86-224 DC, Rec. Cons. const., p. 8.
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L’administration francaise dans son ensemble, que ce soit au niveau de
son organisation, de son fonctionnement ou de ses agents, est par consé-
quent régie par un régime particulier et des régles spécifiques.

Cependant, au sein de cet ensemble administratif déja en lui-méme
particulier, il ressort que certaines administrations, du fait essentiellement
de la nature de leur activité, font 'objet d’'un régime dérogatoire au régime
administratif général. L'on peut citer les services publics de la santé, la
police, mais peut-étre surtout 'armée.

Comme dans la plupart des Etats, 'armée a toujours joué un role
essentiel dans la vie internationale francaise, de I'époque de Louis XIV a
celle du général de Gaulle, en passant par celle de Napoléon®. Elle regroupe
a présent trois composantes comprenant des effectifs militaires et civils,
I’'Armée de terre, '’Armée de mer et TArmée de l'air, aujourd’hui réunies
au sein d’un méme statut militaire’, pour la derniere fois réformé par la
loi du 24 mars 20058,

Toutefois, pendant longtemps on a plutdt assisté a une séparation
entre le pouvoir militaire et le pouvoir politique’. Ainsi les militaires
influencgaient-ils grandement la politique étrangere et militaire francaise.
Ce rapport s’est ensuite modifié a partir de la 1v® République et plus encore

5. Pour les agents statutaires, voir notamment la question de leur recrutement par la voie
du concours ; concernant le fonctionnement des services publics, voir les prérogatives de
puissance publique. Pour une étude des textes, jurisprudences et pratiques, se reporter,
notamment, a des manuels de droit administratif, tels que R. CHAPUS, préc., note 3.

6. Pour une approche historique de ’armée francgaise (que nous n’avons pas souhaitée
développer ici par choix d’une étude plus contemporaine de ce régime dérogatoire),
voir Patrice SARTRE, «Quelle armée francaise ?», Pouvoirs, n° 125, 2008, p. 5. L auteur
analyse également les missions de I’armée : assurer la sécurité intérieure, gérer les crises,
faire face a une agression, p. 10. Notons également le numéro 125 de la revue Pouvoirs
parus en 2008 sur le theme «L’armée francgaise ».

7. Voici quelques chiffres provenant du MINISTERE DE LA DEFENSE, Bilan social 2013,
[En ligne], [www.defense.gouv.fr/sga/le-sga-en-action/ressources-humaines/bilan-social]
(11 juillet 2015): en 2013, I’effectif du Ministere sous plafond ministériel des emplois
autorisés, exprimé en équivalent temps plein travaillé (ETPT), est de 278 715 personnes,
soit une réduction de 3,2 p. 100 par rapport a 2012. Il se compose de 77,1 p. 100 de
militaires (215 019 ETPT) et de 22,9 p. 100 de civils (63 696 ETPT). Répartition des
effectifs entre les différentes composantes: armée de terre: 123 730; armée de mer:
39 685 ; armée de I’air: 50 929 ; autres: 64 371.

8. Loin°2005-270 du 24 mars 2005 portant statut général des militaires, J.0O. 26 mars 2005,
p- 5098. Pour une présentation de cette réforme, voir notamment Ramu DE BELLESCIZE,
«La réforme du statut général des militaires », R.D.P. 2006.313.

9. «[L]’armée s’abstenait de s’immiscer dans la politique. En échange, le gouvernement ne
s’ingérait pas dans la conduite des affaires militaires, sauf par le biais de I’allocation des
crédits militaires » : Samy COHEN, «Le pouvoir politique et I’armée », Pouvoirs, n® 125,
2008, p. 19, a la page 20.
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depuis 1958. Pour Clausewitz, c’est le cabinet, et non les soldats profes-
sionnels, qui doit élaborer «les grandes lignes d'une guerre, car lui seul
détient une connaissance interne de la situation politique que le chef mili-
taire, simple spécialiste, ne peut pas posséder'’». Le role du politique et
donc des autorités civiles dans la maitrise de I'armée s’est affirmé, mais
sans pour autant remettre en cause le traitement dérogatoire de la défense
nationale au sein méme du droit administratif frangais. Ce régime particu-
lier semble pouvoir trouver, pour une part, explication et justification du
fait que I'armée, longtemps dénommée «la grande muette », apparaisse, a
plusieurs égards, comme régie par le secret!!.

Le concept structuré du secret apparait tres tot, des le Ve siecle avant
J-C. et il est dés l'origine associé 2 une organisation'?. Il ressort dés lors
que «ce caractere collectif du secret implique le respect de regles fortes,
suivies par tout un groupe, pour en maintenir la permanence'3 ». Le secret
ayant avant tout une fonction de protection du groupe'®, son respect
conduit a ce que ses membres soient contraints a une forme de discrétion,
de retenue, autrement dit, a garder le silence, au moins relatif, a propos de
l'organisation. Dans le méme sens, en partant des définitions données par
les dictionnaires, Jean-Denis Bredin présente le secret comme fait «de
connaissances, d’informations, que le détenteur ne doit pas révéler'». Il
s’en suit que I'on «peut y voir I'expression du silence, de I'intimité, de la
discrétion, un mot tres rassurant, ou tout au contraire un mot inquiétant,
désignant ce qui est opaque, clandestin, ténébreux'®». «Le secret est aussi
vieux que I'Etat. Outre sa fonction de protection des intéréts des individus,
il répond a la nécessité de protéger 'administration dont certains domaines

10. Carl voN CLAUSEWITZ, De la guerre, Paris, Editions de Minuit, 1955, p- 706, cité par
S. COHEN, préc., note 9.

11. Nous souhaitons des a présent insister sur le fait que la protection du secret ne saurait
étre I'unique cause du régime dérogatoire concernant I’organisation et ’action de
I’armée francaise. L’originalité de notre démarche consiste a proposer ici une analyse
des particularités de ce régime par le biais d’un prisme particulier, celui de la place et
des manifestations du secret au sein de 1’armée.

12.  Le Pythagorisme, du nom de son initiateur Pythagore (environ 580-495 avant J.-C.), peut
étre considéré comme la premiere société secrete a propos de laquelle nous disposons
d’informations.

13.  André LARCENEUX et Juliette OLIVIER-PRINCE (dir.), Le secret nucléaire, Dijon, Editions
universitaires de Dijon, 2014, p. 8.

14. Dans le méme sens, voir L. Brisson, repris par A. LARCENEUX et J. OLIVIER-PRINCE,
préc., note 13.

15. Jean-Denis BREDIN, « Secret, transparence et démocratie », Pouvoirs, n® 97, 2001, p. 5.

16. Id.
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d’action doivent étre tenus 2 'abri de toute publicité!”». Au regard de ce
double objectif de protection a la fois de la « personne individuelle », I'indi-
vidu, et de la « personne collective », ’Administration, on pressent déja que
I’'expression du secret ne peut &tre que protéiforme.

Toutefois, trop de secret présente des inconvénients majeurs, tels que
le renforcement des prérogatives du gouvernement et de ’Administration
face aux citoyens, I'impossible controle de leurs agissements, les tenta-
tions d’arbitraire et de corruption'®. C’est pour cela que, au nom de la
transparence de la vie publique, le secret dans ’Administration recule!®,
a 'exception encore notable des informations liées a la défense. En effet,
il peut apparaitre «naturel que le secret s’épanouisse dans les affaires de
I'Etat et en particulier dans les relations plus ou moins conflictuelles qu’il
peut entretenir avec ses voisins proches ou plus éloignés?’».

Le rapport consubstantiel existant, sans conteste, entre le domaine
militaire et le secret s’exprime de la maniere la plus explicite a travers la
notion de «secret-défense». Toutefois, cette derniere, en elle-méme déja
bien difficile a définir?!, nous apparait trop restreinte pour aborder la place
du silence concernant les questions militaires.

17. Marc GUILLAUME, «Secret de la défense nationale et Etat de droit», dans L’Etat de
droit. Mélanges en I’honneur de Guy Braibant, Paris, Dalloz, 1996, p. 365.

18. Voir, en ce sens, Jean-Michel BERLOGEY, « L’Etat entre transparence et secret»,
Pouvoirs, n°97, 2001, p. 25, a la page 26. Voir également I’ensemble du numéro 97 de la
revue Pouvoirs paru en 2001 sur le theme «Transparence et secret».

19. Voir différentes lois en faveur de la transparence administrative : Loi n® 78-17 du 6 janv.
1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés, J.0. 7 janv. 1978, p. 227;
Loi n° 78-753 du 17 juill. 1978 portant diverses mesures d’amélioration des relations
entre I’Administration et le public et diverses dispositions d’ordre administratif, social
et fiscal, J.0. 18 juill. 1978, p. 2851 ; Loi n® 79-19 du 3 janv. 1979 sur les archives, J.O.
5 janv. 1979, p. 43; Loi n° 79-587 du 11 juill. 1979 relative a la motivation des actes
administratifs et a I’amélioration des relations entre I’Administration et le public, J.O.
12 juill. 1979, p. 1711.

20. A.LARCENEUX et J. OLIVIER-PRINCE, préc., note 13. Pour les auteurs, «le secret militaire
est ainsi la quintessence du secret en raison méme des enjeux qu’il représente : ni plus ni
moins la disparition de I'Etat que ne manquerait pas de produire la défaite». Voir, dans
le méme sens, a propos du lien entre armée et secret: M. GUILLAUME, préc., note 17;
Jean FOUGEROUSE, «Le secret de la défense nationale», R.D.P. 2003.1449.

21. L’article 413-9 du Code pénal dispose:

Présentent un caractere de secret de la défense nationale au sens de la présente section
les procédés, objets, documents, informations, réseaux informatiques, données infor-
matisées ou fichiers intéressant la défense nationale qui ont fait I’objet de mesures de
classification destinées a restreindre leur diffusion ou leur acces.
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Par conséquent, nous avons souhaité choisir une analyse a la fois
pluridisciplinaire®? et transversale du lien unissant secret et défense, afin
de proposer un nouvel éclairage sur le traitement des questions militaires
en France. En effet, le droit francais comporte un certain nombre de dispo-
sitifs dérogatoires protecteurs, a des degrés et sous des formes divers, du
secret. ’approche choisie ici entend conduire a constater qu'un certain
nombre de ces dispositifs sont opérationnels en maticre de défense. S’il
s’agit ni de prétendre que ces dispositifs s’appliquent exclusivement dans
ce domaine, ni que la protection du secret est la cause de I'ensemble de
ses spécificités, cette approche analytique permet en revanche d’établir
une connexion, qui ne peut étre le fruit du hasard, d’'un certain nombre
d’éléments favorisant la protection du secret militaire.

Toutefois, dans le cadre d’une telle démarche scientifique pluridisci-
plinaire et transversale, notre argumentation visant a attester des diverses
expressions du secret dans 'armée ne saurait prétendre a I'exhaustivité:
elle sera donc, au contraire, illustrative.

Le secret est donc encore souvent percu comme le meilleur moyen
de maitriser le domaine militaire afin de protéger, dans l'intérét général, la
défense nationale. Si les choses ne sauraient étre immuables, I'expression
du secret prend plusieurs dimensions. Il concerne autant les acteurs de
I’élaboration et de la mise en ceuvre de la politique militaire et ainsi I'orga-
nisation de cette administration (1) que son action proprement dite (2).

Peuvent faire I’objet de telles mesures les procédés, objets, documents, informations,
réseaux informatiques, données informatisées ou fichiers dont la divulgation ou
auxquels I’acces est de nature a nuire a la défense nationale ou pourrait conduire a
la découverte d’un secret de la défense nationale.
Pour une définition du secret de la défense nationale : voir M. GUILLAUME, préc., note 17,
a la page 366; J. FOUGEROUSE, préc., note 20, 1450. Nous reviendrons plus loin sur cet
aspect.

22. Cette approche pluridisciplinaire allie particulierement le droit constitutionnel, le droit
administratif, le contentieux administratif et le contentieux européen. L’analyse proposée
est donc la résultante d’une connexion de recherches pluridisciplinaires.

23. La démarche a donc consisté a identifier certains éléments les plus probants du rapport
«secret et armée », au regard notamment de nos propres champs de compétences. Il ne
s’agit pas non plus d’une étude générale du droit francais de la défense. Pour une telle
étude, voir par exemple: Florent BAUDE et Fabien VALLEE, Droit de la défense, Paris,
Ellipses, 2012 ; Jean-Christophe VIDELIN, Droit de la défense nationale, 2¢ éd., Bruxelles,
Bruylant, 2014 ; Christian VALLAR et Xavier LATOUR (dir.), Le droit de la sécurité et de
la défense en 2013, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’ Aix-Marseille, 2014.
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1 Une organisation imprégnée du secret

Le traitement des questions militaires implique la présence d’acteurs,
au niveau tant de I'élaboration que de la mise en ceuvre de cette politique. 11
appert que l'organisation de 'armée apparait, a bien des égards, dérogatoire
de l'organisation générale de I'administration, a tel point qu’il en ressort
une forme de secret qui entretient un rapport ambivalent avec le silence.

Au niveau constitutionnel, le secret est plutdt le fruit d’'une «caco-
phonie» conduisant au constat d’'une intrication des compétences mili-
taires (1.1). Le secret est en revanche exprimé par divers silences au sein du
statut administratif spécifique des agents de 'administration militaire (1.2).

1.1 Une intrication constitutionnelle des compétences militaires

Pour tout un chacun, I'actualité, notamment I'intervention militaire
francaise au Mali ou encore la participation aux opérations militaires
menées contre I'Etat islamique?*, démontre une fois de plus la place
prépondérante du président de la V¢ République concernant les questions
militaires.

Loin d’étre silencieuse sur la question, la Constitution de la V¢ Répu-
blique est au contraire relativement prolixe quant a la question de la répar-
tition des compétences militaires. De cette profusion nait une ambiguité
constitutionnelle (1.1.1) qui, en pratique, a conduit a assurer une préémi-
nence incontestée au chef de I'Etat (1.1.2).

1.1.1 L’ambiguité de la Constitution

L’ambiguité générale de la V¢ République consistant a étre fonda-
mentalement un régime parlementaire, tout en attribuant un role actif au
président de la République®, se retrouve dans la question de I'attribution
des compétences militaires.

La question de la répartition de ces compétences est double, réparti-
tion entre I'exécutif et le 1égislatif, et réparation au sein de I'exécutif, soit
entre le chef de I'Etat et le chef du gouvernement.

24. L’intervention militaire francaise au Mali, dénommée Serval, a été lancée en janvier 2013.
Depuis, les forces frangaises ont été intégrées dans un dispositif régional, I’opération
Barkhane. L.’ opération Chammal, quant a elle, désigne la participation des forces armées
francaises au sein de la coalition contre I'Etat islamique, lancée depuis septembre 2014.

25. Voir, en ce sens, Luc KLEIN, «La décision militaire dans le Code de la Défense: A la
recherche de I’autorité politique», R.D.P. 2014.983.
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Toutefois, les compétences du législateur en matiere militaire sont
limitées?®, notamment, «[1]’article 34 de la Constitution permet au Parle-
ment de tracer le cadre dans lequel le gouvernement pourra agir, mais ne
lui donne aucun pouvoir de décision militaire’’». C’est ainsi que, concer-
nant les principes fondamentaux de I'organisation de la défense nationale,
la loi précitée du 24 mars 2005 a porté modification du statut général des
militaires?®. Par ailleurs, I'article 35 de la Constitution énonce que «[l]a
déclaration de guerre est autorisée par le Parlement?®», mais la doctrine
s’accorde désormais a reconnaitre que cet article est tombé en désuétude’.
Compte tenu des nouvelles formes d’interventions militaires, I'article 35
a été modifi€ en 2008. Il prévoit désormais I'information du Parlement en
cas de décision gouvernementale de faire intervenir des forces armées
a I’étranger et une autorisation parlementaire lorsque cette intervention
excéde quatre mois’!. Larticle 53 de la Constitution prévoit également la
compétence du législateur pour la ratification des traités de paix, ce qui
apparait assez restreint méme si 'on constate que le gouvernement élargit
volontiers cette compétence en soumettant régulierement a la ratification
législative des accords de défense, d’assistance militaire technique, des
traités d’alliance™...

En fin de compte, c’est probablement par le biais du vote de la loi
de finances, et donc du budget de la défense et des lois pluriannuelles de
programmation militaire®}, que le Parlement peut le mieux débattre de la

26. Voir, en ce sens, Marie-Thérese VIEL, «La répartition des compétences en matiere
militaire entre le Parlement, le Président de la République et le Premier ministre », R.D.P.
1993.141.

27. Id., 144. L article 34 de la Constitution dispose notamment :

La loi fixe les regles concernant:

[...] les sujétions imposées par la défense nationale aux citoyens en leur personne
et en leurs biens;

[...]

La loi fixe également les régles concernant :

— les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires de
I'Etat;

[...]

La loi détermine les principes fondamentaux :

— de I’organisation générale de la défense nationale.

28.  Loi n®2005-270 du 24 mars 2005 portant statut général des militaires, préc., note 8.

29. Const., art. 35.

30. J.-C. VIDELIN, préc., note 23, p. 113; également, M.-T. VIEL, préc., note 26, 154.

31. J.-C. VIDELIN, préc., note 23, p. 115.

32. M.-T. VIEL, préc., note 26, 162.

33. La derniere loi en date: Loi n° 2013-1168 du 18 déc. 2013 relative a la programmation
militaire pour les années 2014 a 2019 et portant diverses dispositions concernant la
défense et la sécurité nationale, J.0. 19 déc. 2013, p. 20570.
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politique de la défense. La rationalisation du régime parlementaire de la
V¢ République et le fait majoritaire qui la caractérise conduisent cependant
a devoir considérer le pouvoir du Parlement plus en termes d’influence et
de controle que de décision.

Les moindres compétences militaires du législateur conduisent
a constater, a 'inverse, des compétences importantes de I'exécutif. De
surcroit, le texte constitutionnel présente une intrication des compétences
entre le président de la République et le premier ministre.

La Constitution est particulierement floue quant a la répartition des
attributions militaires entre le président de la République et le premier
ministre et son gouvernement. Par exemple, I'article 5 alinéa 2 proclame
que le président de la République est le garant de I'indépendance nationale,
de I'intégrité du territoire et du respect des traités**. Larticle 13 alinéa 2
prévoit qu'«il nomme aux emplois civils et militaires® ». L’article 15 de
la Constitution, quant a lui, dispose que le président de la République est
«le chef des armées », alors que, en vertu de 'article 20, le gouvernement
«dispose de 'administration et de la force armée » et que le chef du gouver-
nement est qualifié, par l'article 21, de «responsable de la défense natio-
nale**». Par conséquent, «cette apparente contradiction a bien entendu
donné matiere a nombre de débats doctrinaux quant a la question de savoir
qui du Président ou du Premier ministre jouit des prérogatives les plus
importantes’’ »

Il apparait ici peu utile de rechercher quelle est la «vraie» interpré-
tation littérale de la Constitution. En effet, il ne fait aucun doute que le
constituant de 1958 a souhaité cette ambiguité, voire cette rédaction para-
doxale’®. Deux remarques peuvent cependant étre faites. Tout d’abord,
alors que la Constitution de 1958 attribue au président de la République
certains pouvoirs propres qu’il pourra exercer sans le contreseing du
premier ministre’, les attributions présidentielles précitées n’en font pas

34. Const., art. 5, al. 2.

35. Id., art. 13, al. 2.

36. Id., art. 15,20 et 21.

37. L. KLEIN, préc., note 25, 984. Pour un développement des theses en présence, voir
M.-T. VIEL, préc., note 26, 163.

38. Dans le méme sens, J.-C. VIDELIN, préc., note 23, p. 84.

39. Lire a contrario I'article 19 de la Constitution. Sont ainsi concernés la nomination du
premier ministre (art. 8 al. 2), le référendum (art. 11) et la dissolution de I’Assemblée
nationale (art. 12).
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partie. En revanche, alors que rien n’est prévu par la Constitution’, la
décision nucléaire appartient au chef de I'Etat. Ce pouvoir présidentiel
trouve sa source dans un décret de 1964, codifié depuis a I'article R1411-5
du Code de la défense. Quoique la compétence du président soit formulée
de maniere indirecte, le sens de l'article est clair: «[l]e chef d’état-major
des armées est chargé de faire exécuter les opérations nécessaires a la
mise en ceuvre des forces nucléaires. Il s’assure de I'exécution de I'ordre
d’engagement donné par le Président de la République*’.» Ainsi, «[d]ans
le domaine nucléaire, le droit positif francais opere donc une présidentia-
lisation complete de la décision militaire® ».

Les occasions de clarifier I'attribution des compétences militaires au
sein de I'exécutif n'ont sans aucun doute pas manqué**. Toutefois, I'ab-
sence de démarche en ce sens confirme la volonté politique de conserver un
texte constitutionnel ambigu sur la question comme pour mieux couvrir du
secret I'exercice méme de ce pouvoir militaire. Cette ambivalence textuelle
a donc permis la naissance et la pérennité d’une pratique assurant la préé-
minence du président de la République en matiere militaire.

1.1.2  La prééminence de fait du chef de I’Etat

L’ambiguité constitutionnelle a pour vocation, des 1958, de favoriser le
role du président de la République. Cette volonté confortée par la pratique
n’a été remise en cause par aucun chef d’Etat de la V¢ République.

En 1959, Jacques Chaban-Delmas va conceptualiser le «domaine
réservé » du président de la République®. La diplomatie, les relations inter-
nationales et la défense relevent de la compétence directe et exclusive du
chef de I'Etat. Il s"agit d’un concept purement politique et non juridique dans
la mesure ou il fait fi des dispositions du texte constitutionnel. Le général

40. Si I’on comprend que, pour des raisons évidentes de chronologie, cette question n’ait
pas été envisagée en 1958, rien n’empéchait son examen constitutionnel ensuite par le
biais d’une révision.

41. Décretn® 64-46 du 14 janv. 1964 relatif aux forces aeriennes stratégiques,J.O. 19 janv. 1964,
p- 722, remplacé par le Décret n® 96-520 du 12 juin 1996 portant détermination des
responsabilités concernant les forces nucléaires, J.0. 15 juin 1996, p. 8921, le décret de
1964 ayant fait 1’objet de nombreuses discussions quant a sa légalité; voir, en ce sens,
J.-C. VIDELIN, préc., note 23, p. 86. Pour une étude compleéte de la gestion du nucléaire
en France, voir A. LARCENEUX et J. OLIVIER-PRINCE, préc., note 13.

42. C.déf., art. R1411-5.

43. L. KLEIN, préc., note 25, 987.

44. Notamment, dans le cadre de la derniere révision constitutionnelle opérée par la Loi
constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juill. 2008 de modernisation des institutions de la
V¢ République, J.O. 24 juill. 2008, p. 11890.

45. Déclaration du 15 novembre 1959.
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de Gaulle a donc défendu «la présidentialisation du pouvoir militaire afin
que “désormais, le Chef de I’Etat soit réellement [...] le chef des armées
[...] Quant au Premier ministre, ne procédant que du Président, il ne pourra
évidemment agir sur ces graves sujets que d’apres ses directives” 0. »

Si le «domaine réservé » ne dispose pas d’une légitimité constitution-
nelle, pour autant il va se mettre en ceuvre par le droit. Marie-Thérese Viel
constate que «[l]a répartition des compétences en matieres militaires entre
les deux chefs de I'exécutif prévue par les normes supérieures n’a pas été
respectée?’ » et que «le Président de la République agit en vertu de textes,
postérieurs a 'ordonnance du 7 janvier 1959, qui ont modifié la répartition
des compétences entre lui et le Premier ministre en violation de la Consti-
tution et de I'ordonnance, soit il intervient au niveau de la signature de
décrets qui ne relevent pas de ui*®».

A la suite du général de Gaulle, la primauté du chef de I'Etat concer-
nant les questions militaires s’est confirmée en période de majorités prési-
dentielle et parlementaire concordantes, mais également en période dite
de cohabitation. Plus qu’une pratique, I'on peut parler d’'une coutume
constitutionnelle*.

Le pouvoir présidentiel s’exprime a tout niveau, l'intervention mili-
taire, les stratégies de défense, 'armement... L.e premier ministre est tota-
lement absent de cette politique et le ministre de la Défense tient une place
a part au sein du gouvernement. En effet, ce ministre apparait plus comme
un «homme du président» en relation directe avec lui, a la fois son «bras
droit» pour ces questions et son subordonné. En cas de désaccord entre
les deux, le ministre de la Défense se démet de ses fonctions™®. Dans le
cadre des interventions militaires francaises actuelles, le «duo exécutif »
est composé de Francgois Hollande et de Jean-Yves Le Drian, ministre de
la Défense. Selon Bastien Irondelle, «[l]Ja prééminence du président de la
République dans les affaires militaires favorise la mise en place de circuits
de décision tres courts, par I'intensité des relations directes entre le chef de
I'Etat, son Ministre de la défense et le Chef d’Etat-Major des armées! ».

46. J.-C. VIDELIN, préc., note 23, p. 85, qui cite Charles DE GAULLE, Mémoires d’espoir, t. 1,
Paris, Edition Plon, 1970, p. 35.
47. M.-T. VIEL, préc., note 26, 177.

48. Id.
49. Les éléments constitutifs de la coutume étant réunis: répétition dans le temps et
opinio juris.

50. Par exemple, Jean-Pierre Chevainement, ministre de la Défense de Francois Mitterrand,
opposé a l'intervention de la France en Irak dans le cadre de la guerre du Golfe, remet
sa démission au président le 29 janvier 1991.

51. Bastien IRONDELLE, La réformes des armées en France, Paris, Sciences Po, 2011, p. 140.
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Ce rapport particulier s’'exprime méme en période de cohabitation lorsque
Francois Mitterrand, en 1986, oppose son veto a la nomination de Frangois
Léotard au poste de ministre de la Défense.

C’est en application de son programme présidentiel que Jacques Chirac
déclare ceci en 1996: «[n]otre outil de défense aujourd’hui est tout a fait
inadapté et ne peut pas assurer réellement et efficacement les missions
qui doivent étre les siennes [...] Je fais une réforme qui conduit la France
a avoir [...] une armée professionnelle’?. » Déja quelques mois plus tot,
comme pour marquer son leadership militaire, Jacques Chirac avait décidé
la reprise des essais nucléaires. Son ministre de la Défense avait alors
justifié cette posture gaullienne : «la défense est par excellence le domaine
ou s’exprime la compétence régalienne du Président de la République, chef
des Armées> ». Ce présidentialisme militaire ressort encore de la décision
prise par Nicolas Sarkosy en 2009 conduisant a la réintégration par la
France des instances militaires de ’TOTAN>*. Le président Hollande, lors
de son discours du 19 février 2015, s’inscrit dans cette méme perspective
lorsqu’il déclare que, en «tant que chef de I'Etat, j’ai le devoir impératif de
prendre ces menaces en compte, car rien ne doit atteindre notre indépen-
dance [...] Je vous l'ai dit, c’est ma responsabilité en tant que Président de
la République, en tant que chef des armées®. »

52. Id., p. 11 (entretien télévisé du 22 février 1996); ’auteur note d’ailleurs que la réforme
s’est faite dans le plus grand secret (voir particulierement p. 194).

53. Id., p. 171 (Charles MILLION, allocution du 6 février 1996).

54. Décision revenant ainsi sur celle du général de Gaulle de 1966.

55. Francois HOLLANDE, «Discours sur la dissuasion nucléaire — Déplacement aupres des
forces aériennes stratégiques », 19 février 2015, [En ligne], [www.elysee.fr/declarations/
article/discours-sur-la-dissuasion-nucleaire-deplacement-aupres-des-forces-aeriennes-
strategiques-istres-3/] (12 juillet 2015). Il est intéressant de noter que, a plusieurs reprises,
Frangois Hollande évoque sa volonté de faire preuve de plus de transparence a propos
des questions militaires. Voir, par exemple, I’extrait suivant:

Je veux encore aller plus loin dans la transparence, que ce soit sur notre doctrine,
c’est ce que je fais aujourd’hui, devant vous, donc devant le monde entier ; transpa-
rence aussi sur nos arsenaux et sur nos efforts concrets de désarmement. C’est la
raison pour laquelle je ne crains pas d’informer que la France dispose de trois lots
de 16 missiles portés par sous-marins, et de 54 vecteurs ASMPA.

(-]

Dans ce méme esprit de transparence, de vérité, la France proposera tres prochaine-
ment la visite des nouveaux sites qui n’accueillent plus d’armes nucléaires; le plateau
d’ Albion, ou les silos qui abritaient la composante sol-sol sont complétement déman-
telés, la base de Luxeuil dont les dépdts de stockage d’armes sont maintenant vides,
et 1a aussi je souhaite que ce geste inspire I’attitude d’autres puissances nucléaires,
avec des visites auxquelles nos experts pourront également se rendre.
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En période de cohabitation, le président de la République se trouve
«isolé dans la mesure ou I’Assemblée nationale est controlée par une
majorité politique adverse dont est issu le Premier ministre’®». Pourtant,
quand bien méme les relations président-premier ministre auraient pu étre
plus ou moins harmonieuses’’, le président de la République a toujours
su conserver une emprise certaine— peut-&tre d’ailleurs la seule—sur le
domaine militaire. C’est ainsi qu'en 1986 Francois Mitterrand imposa a
son premier ministre, Jacques Chirac, sa stratégie militaire®®. Toutefois,
plus quun domaine réservé, la défense est apparue comme un domaine
privilégié, voire partagé entre le président de la République et le premier
ministre®. Il n'empéche que ce partage ou ce privilege présidentiel est en
lui-méme déja treés remarquable dans la mesure ou, sauf cette exception—a
laquelle on peut ajouter la politique étrangere—, le président est tres en
retrait de I’action politique.

Ainsi le flou constitutionnel a-t-il conduit a une primauté de fait de la
présidence de la République concernant les questions de défense. Cette
ambiguité quant a l'attribution et a I'exercice de ces compétences peut
étre considérée comme la premiere strate du secret entourant 'armée
francaise®®. La marque du secret se prolonge ensuite a travers les acteurs
de la mise en ceuvre de la politique militaire. En effet, la situation de ces
agents est régie par un statut administratif spécifique.

1.2 Un statut administratif spécifique

Les moyens de la défense nationale s’expriment en personnel et en
matériel. Ce personnel est a la fois militaire et civil, fonctionnaire et
contractuel. Selon des chiffres donnés par le ministere de la Défense,
I'effectif total pour 2013 est de 278 715 personnes®', sachant que, depuis
la professionnalisation des armées, on assiste a une réduction du nombre
des personnels. Les militaires francais ont toujours fait I'objet au sein
de ’Administration d’'un statut particulier eu égard a leur mission.

56. J.-C. VIDELIN, préc., note 23, p. 97.

57. Pour résumer rapidement ces relations: 1986-1988, cohabitation plutdt houleuse ; 1993-
1995, cohabitation de velours; 1997-2002, cohabitation en dents de scie.

58. J.-C. VIDELIN, préc., note 23, p. 98.

59. Id. (voir les illustrations).

60. D’autant plus que ce leadership présidentiel conduit sans conteste a une élaboration de
la politique militaire en petits comités, composés de tres proches du chef de I'Etat et
ainsi tenus au maintien d’un plus grand secret. Le discours du 19 février 2015 précité
évoquant la recherche de plus de transparence en est paradoxalement la preuve.

61. MINISTERE DE LA DEFENSE, « Chiffres clés de la défense — 2014 », p. 13, [En ligne],
[www.defense.gouv.fr/portail-defense/mediatheque/publications/chiffres-cles-de-la-
defense-2014] (12 juillet 2015).
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L’article 1°" du nouveau statut de 2005 est, de ce point de vue, dans la
continuité des législations antérieures lorsqu’il énonce que «[I]’'armée de
la République est au service de la Nation. Sa mission est de préparer et
d’assurer par la force des armes la défense de la patrie et les intéréts supé-
rieurs de la nation [...] ’état militaire exige en toute circonstance esprit
de sacrifice, pouvant aller jusqu’au sacrifice supréme, discipline, disponi-
bilité, loyalisme et neutralité®?. » Le méme statut s’applique désormais aux
militaires de carriére, ceux sous contrat et dans une certaine mesure, aux
réservistes.

Le secret est donc de maniere permanente au ceeur de la spécificité
du statut des militaires. Il va se révéler a travers différentes expressions
du silence (1.2.1)%. Toutefois, le cantonnement juridique qui en découle®
tend a se voir, pour une part, remis en cause (1.2.2).

1.2.1 Des agents soumis a un régime dérogatoire

L’article 3 du statut général des militaires dispose que les militaires
«jouissent de tous les droits et libertés reconnus aux citoyens», mais la
portée en est limitée puisqu’il précise ensuite que «I’exercice de certains
d’entre eux est soit interdit, soit restreint® ». Ainsi le temps ou les mili-
taires n’avaient pas le droit de vote est-il révolu®; toutefois, ces agents
sont soumis a des obligations particulieres ou le secret tient une place
centrale.

La spécificité de ce statut du militaire est traditionnellement défendue
pour deux raisons: «[i]l s’agit d'une part de sa mission, d’autre part de
I’étroitesse des relations qui 'unissent a I'Etat®». Le professeur Jacques
Robert constate des lors que ces impératifs ne sont «guére propices a

I'épanouissement des libertés individuelles® ».

Le secret qui pese sur les militaires s’exprime a travers les cinq prin-
cipes fondateurs du statut de ces agents, repris a l'article 1° de la loi de
2005 : esprit de sacrifice, discipline, disponibilité, loyalisme et neutralité®’.

62. Article 1°" de la Loi n° 2005-270 du 24 mars 2005 portant statut général des militaires,
préc., note 8. C. déf., art. L4111-1.

63. C’est d’ailleurs de ce secret que I’armée tient son surnom de «grande muette». Nous
comprendrons ici cette expression selon une acception extensive.

64. Voir, pour une étude globale du statut des militaires, R. DE BELLESCIZE, préc., note 8.

65. Loin°2005-270 du 24 mars 2005 portant statut général des militaires, préc., note 8, art. 3,
et C. déf., art. L4121-1.

66. Depuis le 17 aotit 1945.

67. R. DE BELLESCIZE, préc., note 8, 319, pour les justifications de ce statut.

68. Jacques ROBERT, «Libertés publiques et défense», R.D.P. 1977.935, 946.

69. J.-C. VIDELIN, préc., note 23, p. 188.
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Effectivement, au nom d’une forme de discrétion, les libertés indi-
viduelles des militaires sont restreintes. Si le conditionnalat, «procédé
consistant a promouvoir des officiers généraux a condition qu’ils signent
une lettre de démission non datée’®», a été abandonné de maniére progres-
sive, pese encore sur les militaires une obligation de neutralité et de réserve
renforcée, fortement en lien avec la notion de discipline. L’article [.4121-2
du Code de la défense prévoit que «1’'usage de moyens de communication
et d’'information, quels qu’ils soient, peut &tre restreint ou interdit pour
assurer la protection des militaires en opération, I'exécution de leur mission
ou la sécurité des activités militaires’! ». Au sens propre, dans certaines
circonstances, le silence peut étre imposé aux militaires. C’est également
au nom du secret que le Code de la défense ne reconnait pas le droit de
greéve aux militaires ou encore leur interdit d’adhérer a des groupements ou
associations 2 caractere politique’?. Ainsi leur liberté d’expression et leur
liberté de communication sont-elles limitées. L’article L.4121-5 du méme
code prévoit encore que, «la liberté de résidence des militaires peut tre
limitée dans I'intérét du service. Lorsque les circonstances l'exigent, la
liberté de circulation des militaires peut étre restreinte’>. »

Le statut de 2005 allege toutefois un peu les sujétions qui pesent sur
les militaires, notamment quant a leur liberté de parole: ils «peuvent
désormais au méme titre que les autres fonctionnaires s’exprimer sans
autorisation préalable dans le cadre de conférences, exposés ou articles de
presse sur des sujets politiques ou des questions internationales militaires.
Ils demeurent cependant soumis au devoir de neutralité, de réserve et de

secret-défense’. »

Par ailleurs, pendant longtemps les militaires ont été astreints a un
régime de sanctions disciplinaires peu protecteur des droits de la personne.
L’évolution de la jurisprudence administrative a ici été déterminante. C’est
ainsi que désormais le statut général des militaires prévoit le respect des

70. R. DE BELLESCIZE, préc., note 8, 522 et suiv.

71. C. déf., art. L4121-2. Sont visés 'usage d’Internet et celui du téléphone portable par
exemple.

72. Id., art. L4121-4: «L’exercice du droit de gréve est incompatible avec I’état militaire ».
Voir aussi I’article L4121-3 : «Il est interdit aux militaires en activité de service d’adhérer
a des groupements ou associations a caractere politique. » Nous reviendrons plus loin sur
la position récente de la Cour européenne des droits de I’homme quant a ces dispositions.
En revanche, les militaires peuvent adhérer a des associations apolitiques et syndicales.

73. Id., art. L4121-5.

74. Caroline VERSTAPPEN, « Les droits sociaux des militaires », Pouvoirs, n° 125, 2008, p. 109,
ala page 115.
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droits de la défense en cas de procédure de sanctions’, et cela, en confor-
mité avec une jurisprudence administrative déja bien ancrée’s. Entre
autres, le respect notamment du principe du contradictoire est assuré, ce
qui va permettre aux militaires de faire entendre leurs arguments dans le
cadre d’une telle procédure.

De surcroit, depuis I'arrét du Conseil d’Etat Hardouin du 17 février
1995, les sanctions disciplinaires des militaires, eu égard a leurs consé-
quences sur la situation de I'agent (atteinte aux libertés, avancement, etc.)
sont des mesures faisant grief et des lors sont susceptibles d’étre déférées
au juge de I'exces de pouvoir’’. En ne les considérant plus comme des
mesures d’ordre intérieur, le juge administratif met fin a 'immunité juri-
dictionnelle du pouvoir disciplinaire militaire et a une forme de silence
juridictionnelle’®. Si les exigences sur le fond demeurent les mémes, les
militaires bénéficient a présent de droits procéduraux, ce qui tend a les
protéger des abus d’un pouvoir hiérarchique fortement discrétionnaire.

Quoique I'on puisse noter, notamment a travers le statut de 2005,
une relative inflexion des conséquences du secret dans I'organisation de
I'armée, le droit francais réserve encore aux militaires un statut tres spéci-
fique que le droit européen tend, pour une part, a remettre en question.

75. C. déf., art. L4137-1: «Le militaire a I’encontre duquel une procédure de sanction est
engagée a droit a la communication de son dossier individuel, a I'information par son
administration de ce droit, a la préparation et a la présentation de sa défense.»

76. Cons. d’Et. 5 mai 1944, Rec. Cons. d’Et., n° 69751.

77. Cons. d’Et. 17 févr. 1995, Rec. Cons. d’Er., n° 107766. Alors qu’il était militaire,
M. Hardouin, en service sur un navire de guerre, était en état d’ivresse et avait refusé
de se soumettre a une épreuve d’alcootest. Par conséquent, sa hiérarchie avait prononcé
a son encontre la sanction disciplinaire de la punition des arréts. M. Hardouin contestait
cette sanction devant le juge administratif. Opérant un revirement de jurisprudence, le
Conseil d’Etat considére que cette sanction a des effets directs sur la liberté d’aller et
venir du militaire et des conséquences sur I’avancement et le renouvellement des contrats
d’engagement et qu’ainsi une telle mesure, faisant grief, est susceptible d’un recours pour
exces de pouvoir devant le juge.

78. Remarque: ce n’est pas ici le fond de I’affaire qui nous intéresse, notamment dans la
mesure ol le Conseil d’Etat rejette ensuite le recours en considérant que la décision
du ministre de la Défense n’est pas entachée d’exces de pouvoir. Toutefois, en
reconnaissant sa compétence pour controler de telles mesures, le juge fait reculer le
secret qui les entourait. Voir également, Cons. d’Et. 29 juill. 1998, Rec. Cons. d’Et.,
n° 180767, commenté par Michel BRAUD, «Les permissions militaires ne sont plus des
mesures d’ordre intérieur », A.J.E.P. 1999.21. A noter que cette extension de compétence
juridictionnelle ne concerne pas uniquement les militaires : voir Cons. d’Et. 17 févr. 1995,
Rec. Cons. d’Et., n® 97754, a propos d’une sanction disciplinaire prononcée a 1’égard
d’un détenu.
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1.2.2 Un cantonnement juridique pour une part discuté

C’est en partie en raison du principe de loyauté que le Code de la
défense ne reconnait pas aux militaires de droits collectifs a caractere
politique”. En revanche, les militaires peuvent adhérer a tout groupement
non politique, la frontiére entre les deux n’étant pas toujours évidente.
Présentés a titre de compensation, deux organes de concertation ont été
mis en place, soit le Conseil supérieur de la fonction militaire et les conseils
de fonction militaire. Les militaires peuvent les interroger a propos de
questions d’ordre général concernant leur statut®’.

La commission qui a travaillé sur la réforme du statut des militaires
a justifié I'interdiction de liberté d’expression collective par le fait que «la
discipline militaire ne saurait s’accommoder de I'apparition d’un pouvoir
peu ou prou concurrent de la hiérarchie®! ». De surcroit, le droit syndical
et le droit de greve sont tres souvent associés. 'exercice de ces deux droits
est de nature a conduire a la revendication, mais surtout pour I'armée a
la divulgation de certains aspects de son organisation et de son fonction-
nement. C’est donc pour préserver certains «secrets» que ces droits sont
interdits et que la liberté d’expression est limitée.

Si le Conseil d’Etat a validé I'interdiction du droit syndical pour les
militaires$?, dans un arrét du 2 octobre 2014, la Cour de Strasbourg a
en revanche considéré qu’il s’agissait d’'une violation de l'article 11 de la

79. Considéré en France comme totalement incompatible avec la fonction militaire, le droit
pour les militaires d’adhérer a un syndicat est notamment reconnu en Allemagne, en
Suede, en Belgique, aux Pays-Bas; le droit de gréve, quant a lui, est reconnu en Finlande
et en Suede.

80. Pour le détail de ces deux organismes, voir J.-C. VIDELIN, préc., note 23, p. 198.

81. MINISTERE DE LA DEFENSE, Rapport de la Commission de révision du statut général des
militaires, p. 9, cité par J.-C. VIDELIN, préc., note 23, p. 190.

82. Cons. d’Et. 11 déc. 2008, Rec. Cons. d’Et., n° 307405 :

[Eu] égard [aux] exigences qui découlent de la discipline militaire et des contraintes
inhérentes a I’exercice de leur mission par les forces armées, les dispositions précitées
de Iarticle L4121-4 du Code de la défense, qui ne font en rien obstacle a ce que les
militaires adhérent a d’autres groupements que ceux qui ont pour objet la défense
de leurs intéréts professionnels, constituent des restrictions légitimes au sens de ces
stipulations de I’article 11; que le moyen tiré de I'incompatibilité de ’article L4121-4
du Code de la défense avec les stipulations de cet article doit, en conséquence, étre
écarté [...] Considérant qu’il ressort des pieces du dossier que I’association requé-
rante, qui regroupe des militaires et qui a notamment pour objet d’assurer la défense
de leurs intéréts professionnels, contrevient aux prescriptions de I’article L.4121-4
du Code de la défense; qu’il en résulte que cette association n’est pas recevable a
demander I’annulation des dispositions du décret du 15 mai 2007 modifiant le décret
du 27 décembre 1977 relatif au fonds de prévoyance de 1’aéronautique.
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Convention européenne des droits de ’'homme®’. Pour la Cour, la liberté
syndicale reconnue par l'article 11§1 est un aspect spécial de la liberté
d’association. LVarticle 11§2 n’exclut aucune catégorie professionnelle du
bénéfice de ce droit. Si la Cour admet des restrictions de ce droit pour
certaines catégories professionnelles, elles doivent étre d’interprétation
stricte et «elles ne doivent pas porter atteinte a I'essence méme du droit
de s’organiser*». Ainsi, considérant I'interdiction prévue par le Code de
la défense francais, la Cour considere que celle-ci poursuit «un but 1égi-
time de préservation de l'ordre et de la discipline nécessaire aux forces
armées® », que lesdites dispositions, toutefois, «interdisent purement et
simplement la constitution et 'adhésion des militaires a tout groupement de
nature syndicale®», que «le Gouvernement n’établit pas I'existence d’'une
tolérance de la part des autorités militaires a '’égard des organisations
de nature syndicale formées par des membres des forces armées®’ », et
que «les motifs invoqués par les autorités pour justifier 'ingérence dans
les droits de la requérante®® n’étaient ni pertinents ni suffisants®®». Elle
conclut que, «si la liberté d’association des militaires peut faire I'objet de
restrictions légitimes, 'interdiction pure et simple pour une association
professionnelle d’exercer toute action en lien avec son objet social porte a
I'essence méme de cette liberté une atteinte prohibée par la Convention® ».
Par conséquent, I'interdiction du droit syndical pour les militaires francais
est non conforme au droit européen des droits de I’homme.

La protection des secrets de 'armée trouve ici une limite supplémen-
taire, I'Etat francais se devant d’adapter sa législation relative au statut
des militaires. Le ministere de la Défense a affirmé le jeudi 2 octobre 2014
qu’il prenait «acte de ces décisions», précisant qu’un travail de réflexion
avait été «lancé pour rénover la concertation militaire». Le Ministere a en
outre affirmé qu’il allait « prendre le temps d’expertiser avec précision » les

83. Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales,
4 novembre 1950, S.T.E. n° 5 (entrée en vigueur le 3 septembre 1953). ADEFDROMIL
c. France, n° 32191/09, CEDH 2 octobre 2014. L’arrét a été abondamment commenté
par la doctrine, notamment: Jean-Christophe VIDELIN, «La Cour européenne
des droits de I’homme et les associations syndicales militaires», RFDA 2015.47;
Louis-Marie LE Rouzic, «Vers la fin du “cantonnement juridique” des militaires ? »,
A.J.D.A. 2015.204; Alexis ZARCA, «L’Europe des droits de ’homme et la liberté
syndicale des militaires », A.J.F.P. 2015.42.

84. ADEFDROMIL c. France, préc., note 83, par. 43.

85. Id., par.51.
86. Id., par. 52.
87. Id., par. 57.

88. La requérante est I’ Association de défense des droits des militaires (ADEFDROMIL).
89. ADEFDROMIL c. France, préc., note 83, par. 60.
90. Id.
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motifs de la Cour afin de déterminer «quelles évolutions du droit frangais
doivent étre mises en place’ ». Le 19 décembre 2014, Frangois Hollande a
chargé le gouvernement de préparer un projet de loi «relatif au droit d’asso-
ciation professionnelle des militaires®”». Sans reconnaitre I'intégralité d’un
droit syndical, on s’achemine vers la mise en place de plus de concertation
dans la gestion des agents. Il n’est pas certain que cette évolution réponde
totalement aux exigences de la Cour européenne des droits de ’homme.

La préservation du «secret» permet déja de mieux comprendre
nombre de spécificités relatives a I'organisation militaire. Mais ce secret
s’étend également a 'action de 'armée francgaise.

2 Une action couverte par le secret

C’est parce qu’elle peut étre cachée que I’'action militaire pourrait étre
qualifiée de silencieuse. En effet, le « secret-défense », notion «a la frontiere
entre la raison d’Etat et I'Etat de droit® », se révéle étre un moyen efficace
pour protéger I'intimité de I'action militaire (2.1). Et, s’il semble se déve-
lopper, le controle de ces activités se déroule encore selon des modalités
dérogatoires (2.2).

2.1 Une intimité protégée par le «secret-défense»

Les secrets militaires bénéficient de la protection du « secret-défense »
(2.1.1), a laquelle s’ajoutent des répercussions extensives de ce que I'on
pourrait dénommer le «secret-défense militaire »(2.1.2).

2.1.1 Les secrets militaires : une catégorie de «secrets-défense»

«La premiere difficulté que recele le secret de la défense nationale
tient 2 sa propre définition®*». Le nouveau Code pénal entré en vigueur
en 1994 a finalement opté pour une définition formelle, et non matérielle,
du «secret-défense » en indiquant que

91. Nathalie GUIBERT, «La France condamnée parce qu’elle interdit les syndicats
dans I’armée », Le Monde, 2 octobre 2014, [En ligne], [www.lemonde.fr/societe/
article/2014/10/02/1a-france-condamnee-parce-qu-elle-interdit-les-syndicats-dans-1-
armee_4499256_3224.html] (12 juillet 2015).

92. LEs EcHos, « Hollande avance sur le droit d’association professionnelle des militaires »,
Les Echos, 19 décembre 2014, [En ligne], [www.lesechos.fr/19/12/2014/lesechos.
fr/0204029530194_hollande-avance-sur-le-droit-d-association-professionnelle-des-
militaires.htm] (12 juillet 2015).

93. Florence CHALTIEL, « Le secret-défense devant le juge constitutionnel », L..P.A. 2012.4.3.

94. J. FOUGEROUSE, préc., note 20, 1451. Dans le méme sens, M. GUILLAUME, préc., note 17,
a la page 366.
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présentent un caractere de secret de la défense nationale au sens de la présente
section les procédés, objets, documents, informations, réseaux informatiques,
données informatisées ou fichiers intéressant la défense nationale qui ont fait
I’objet de mesures de classification destinées a restreindre leur diffusion ou leur
acces.

Peuvent faire 1’objet de telles mesures les procédés, objets, documents, informa-
tions, réseaux informatiques, données informatisées ou fichiers dont la divulga-
tion ou auxquels I’acces est de nature a nuire a la défense nationale ou pourrait
conduire 2 la découverte d’un secret de la défense nationale®.

Ainsi, «[d]isparait donc la notion de secret de la défense nationale “par
nature””®» et ne devient «secret-défense » qu'un procédé, objet, document
ou autre ayant fait 'objet d'une mesure de classification. Il s’agit d’une
«définition qui se veut large en ne précisant pas la nature des supports, et
qui établit le secret non en raison de leurs contenus, mais dans le but de
protéger un intérét de la défense nationale »°’. Le troisieéme alinéa de I'ar-
ticle 413-9 du Code pénal renvoie au pouvoir réglementaire la compétence
de déterminer les niveaux de classification®®. L’article R2311-2 du Code
de la défense détermine trois niveaux de classification: le «tres secret-
défense », le « secret-défense » et le « confidentiel-défense’® ». Les éléments
classés «secret-défense» vont bénéficier d’'une protection particuliere et,
en cas de violation de ce secret, des sanctions substantielles sont prévues
par le Code pénal'®,

95. C. pén., art. 413-9.

96. M. GUILLAUME, préc., note 17, a la page 368.

97. J. FOUGEROUSE, préc., note 20, 1453. L auteur poursuit : « Cet élargissement était d’autant
plus important que la défense était définie de maniere extensive. Cette architecture
normative ne définit donc pas vraiment le secret de la défense nationale. »

98. C.pén., art. 413-9, al. 3: «Les niveaux de classification des procédés, objets, documents,
informations, réseaux informatiques, données informatisées ou fichiers présentant
un caractere de secret de la défense nationale et les autorités chargées de définir les
modalités selon lesquelles est organisée leur protection sont déterminés par décret en
Conseil d’Etat. »

99. L’article R2311-3 du Code de la défense précise:

Le niveau Tres Secret-Défense est réservé aux informations et supports qui
concernent les priorités gouvernementales en matiere de défense et de sécurité natio-
nale et dont la divulgation est de nature a nuire trés gravement a la défense nationale.
Le niveau Secret-Défense est réservé aux informations et supports dont la divulgation
est de nature a nuire gravement a la défense nationale.
Le niveau Confidentiel-Défense est réservé aux informations et supports dont la
divulgation est de nature a nuire a la défense nationale ou pourrait conduire a la
découverte d’un secret de la défense nationale classifié au niveau Tres Secret-Défense
ou Secret-Défense.

100. Voir notamment, I’article 413-10 du Code pénal qui prévoit cinq ans d’emprisonnement

et 75 000 euros d’amende.
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Le champ d’application du « secret-défense » est a la fois étendu et, pour
une part, non totalement déterminé. Toutefois, sans conteste, les secrets
militaires en font partie. Jean Fougerouse remarque que « [c]’est historique-
ment le domaine de naissance du secret de la défense nationale!®! ». Ainsi
vont relever du «secret-défense» les opérations militaires proprement
dites, la fabrication des armes, leur stockage, leur utilisation'’?. Le ministre
de la Défense établit une liste des documents qui concernent les structures,
les moyens et les opérations militaires qui ne peuvent pas étre communi-
qués!®. 11 peut également s’agir de lieux classés «secret-défense!®». Le
décret du 21 juin 2010 et I'arrété du 30 novembre 2011 portant approbation
de l'instruction générale interministérielle sur la protection du secret de
la défense nationale précisent 'ensemble des modalités de protection!®,

Les secrets militaires classifiés «secret-défense» par 'Administra-
tion vont bénéficier d’'une protection ayant pour objectif de restreindre

101. J. FOUGEROUSE, préc., note 20, 1456. Entrent également dans le champ d’application du
«secret-défense» : le secret diplomatique, le secret du contre-espionnage, le «secret-
défense » non militaire, le secret de la politique extérieure. L auteur note que toutefois
la jurisprudence a le plus souvent réservé la qualité de secret de la défense a des
informations, objets ou documents de nature militaire ou en relation directe avec les
activités de défense.

102. Un secret particulierement sévere entourant 1’arme nucléaire, voir Henri PAc, Le droit
de la défense nucléaire, Paris, Presses universitaires de France, 1989, p. 72, cité par
J. FOUGEROUSE, préc., note 20, 1456.

103. Exemples: documents relatifs a 1’organisation et a I’emploi de la force armée, aux
activités opérationnelles des forces armées, a I'infrastructure militaire. Voir I’Arrété du
17 nov. 1980 application de ’art. 6 de la Loi du 17-07-1978 portant diverses mesures
d’amélioration des relations entre ’administration et le public, J.O. 13 déc. 1980,
p. 10924.

104. C. déf., art. R2311-9-1, créé par Décret n° 2010-678 du 21 juin 2010 relatif a la protection
du secret de la défense nationale, J.O. 23 juin 2010, p. 11306, art. 2:

La liste des lieux abritant des éléments couverts par le secret de la défense natio-
nale mentionnée au deuxieme alinéa de ’article 56-4 du code de procédure pénale
est établie, par arrété du Premier ministre, sur proposition des ministres intéressés.
La liste désigne les lieux en cause dans des conditions de nature a permettre I’iden-
tification exacte de ceux-ci par la Commission consultative du secret de la défense
nationale et les magistrats. Elle peut comporter des catégories de locaux, classés par
département ministériel, lorsque cette désignation suffit a I'identification des lieux ou,
dans le cas contraire, des localisations individuelles. Elle est régulierement actualisée.

105. Voir: Décret n° 2010-678 du 21 juin 2010 relatif a la protection du secret de la défense
nationale, préc., note 104 ; Arrété du 30 nov. 2011 portant approbation de l'instruction
générale interministérielle n® 1300 sur la protection du secret de la défense nationale,
J.0. 2 déc. 2011, p. 20265.
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leur divulgation'%. Les services de contre-espionnage vont défendre le
«secret-défense ». Il s’agit essentiellement de la Direction générale de la
sécurité intérieure (DGSI) créée par le décret du 30 avril 201497, Les
lieux ou se trouvent ces documents sont physiquement protégés. Selon le
niveau de classification, 'acces aux supports classés sera plus ou moins
ouvert. Concernant les autorités compétentes pour prendre les déci-
sions de classement, I'article R2311-5 du Code de la défense dispose que
«[l]e Premier ministre détermine les criteres et les modalités d’organisa-
tion de la protection des informations et supports classifiés au niveau Tres
Secret-Défense [...] Dans les conditions fixées par le Premier ministre,
chaque ministre, pour ce qui releéve de ses attributions, détermine les infor-
mations ou supports protégés qu’il y a lieu de classifier a ce niveau'%».
L’article R2311-6 du m&me code, quant a lui, détermine les modalités de
classement des deux autres niveaux de protection, «[d]ans les conditions
fixées par le Premier ministre, les informations ou supports classifiés au
niveau Secret-Défense ou Confidentiel-Défense, ainsi que les modalités
d’organisation de leur protection, sont déterminés par chaque ministre
pour le département dont il a la charge'”». En outre, «[IJes modifications
du niveau de classification et la déclassification ainsi que les modifications
et les suppressions des mentions particulieres sont décidées par les auto-
rités qui ont procédé a la classification''». Le Secrétariat général de la
défense et de la sécurité nationale est chargé de coordonner 'ensemble des
dispositifs de protection liés au secret-défense!!!.

106. Voir, notamment, C. déf., art. R2311-4:

Les informations et supports classifiés portent la mention de leur niveau de
classification.

Les informations et supports classifiés qui ne doivent étre communiqués, totalement
ou partiellement, en raison de leur contenu qu’a certaines organisations internatio-
nales ou a certains Etats ou 2 leurs ressortissants, portent, en sus de la mention
de leur niveau de classification, une mention particuliere précisant les Etats, leurs
ressortissants ou les organisations internationales pouvant y avoir acces.

107. Décret n®2014-445 du 30 avr. 2014 relatif aux missions et a I’organisation de la direction
générale de la sécurité intérieure, J.0. 2 mai 2014. La DGSI reprend les missions de la
Direction centrale du renseignement intérieur, elle-méme issue du rapprochement de
la Direction centrale des renseignements généraux et de la direction de la surveillance
du territoire.

108. C. déf., art. R2311-5.

109. Id., art. R2311-6.

110. Id., art. R2311-4.

111. Id., art. R2311-10: «Sous I'autorité du Premier ministre, le secrétaire général de la
défense et de la sécurité nationale est chargé d’étudier, de prescrire et de coordonner sur
le plan interministériel les mesures propres a assurer la protection des secrets intéressant
la défense nationale. »
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Ces supports classés ne sont alors accessibles quaux personnes''?

habilitées lorsque ces informations sont nécessaires pour 'exercice de leur
fonction ou I'accomplissement de leur mission'3:

La décision d’habilitation précise le niveau de classification des informations
et supports classifiés dont le titulaire peut connaitre ainsi que [I’emploi] ou les
emplois qu’elle concerne. Elle intervient a la suite d’'une procédure définie par le
Premier ministre.

Elle est prise par le Premier ministre pour le niveau Tres Secret-Défense et indique
notamment la ou les catégories spéciales auxquelles la personne habilitée a acces.

Pour les niveaux de classification Secret-Défense et Confidentiel-Défense, la déci-
sion d’habilitation est prise par chaque ministre pour le département dont il a la
charge''*.

Il ressort que «I’habilitation a pour but d’opérer une sélection préalable

permettant de vérifier la capacité d’une personne a garder le secret'" ». Les
ministres et les membres d’un cabinet ministériel sont dispensés de I’habi-
litation compte tenu de leur fonction.

Les supports militaires protégés par le «secret-défense» sont

susceptibles d’un déclassement''®. Toutefois, il ressort sans conteste que
cette protection de I'intimité de 'action militaire affecte les droits et

libertés des citoyens

112.

113.

114.
115.
116.

117.

17 et souleve des questions quant a la transparence

L’article R2311-7-2 du Code de la défense précise que «[l]es habilitations mentionnées

aux articles R2311-7 et R2311-7-1 peuvent étre délivrées a des personnes physiques ainsi

qu’a des personnes morales ».

C. déf., art. R2311-7-1:
Nul n’est qualifié pour accéder a un systéme d’information ou a ses dispositifs,
matériels ou logiciels, de protection, lorsque cet acces permet de connaitre des infor-
mations classifiées qui y sont contenues ou de modifier les dispositifs de protection
de ces informations, s’il n’a fait au préalable 1’objet d’une décision d’habilitation et
s’il n’a besoin, selon I’appréciation de I’autorité responsable de I’emploi du systeme,
d’y accéder pour I’exercice de sa fonction ou I’accomplissement de sa mission.

C. déf., art. R2311-8.

J. FOUGEROUSE, préc., note 20, 1462.

Nous reviendrons plus loin sur les modalités de ce déclassement et sur le role joué par

la Commission consultative du secret de la défense nationale.

Notamment, la Loi n° 78-753 du 17 juill. 1978 portant diverses mesures d’amélioration

des relations entre I’Administration et le public et diverses dispositions d’ordre

administratif, social et fiscal, préc., note 19 prévoit a son article 6 que «[ne] sont pas

communicables: [...] 2° Les autres documents administratifs dont la consultation ou

la communication porterait atteinte: [...] b) Au secret de la défense nationale». Par

ailleurs, le Conseil des ministres a adopté le 19 mars 2015 un projet de loi présenté en

lien avec le risque terroriste actuel, projet relatif au renseignement qui énonce une liste

de domaines invocables par les services pour justifier une surveillance. En font partie

«I’indépendance nationale, I'intégrité du territoire et la défense nationale ». Les débats au

Parlement suscitent de nombreuses réactions quant aux risques d’atteintes aux libertés.
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administrative'', d’autant plus que, concernant les « secrets militaires », on
constate que le «secret-défense » est susceptible d’avoir des répercussions
extensives.

2.1.2 Les répercussions extensives du «secret-défense militaire»

La classification d’'un support militaire en «secret-défense» est
susceptible de générer des conséquences quant a la responsabilité de I'Etat.
L’on peut notamment s’interroger au sujet des contrats d’armement aux
enjeux financiers importants. Il s’agit de «contrats ayant pour objet le
développement et I'achat de systémes d’armes!!'?». Ce type de contrats
administratifs par détermination de la loi est fortement susceptible d’étre
lié au secret de la défense nationale. Pour Fouad Eddazi, «[e]n cas de
contentieux touchant un contrat 1ié au secret de la défense nationale, on
peut parler d’'une plausible neutralisation de la responsabilité contractuelle,
qui devrait cependant ménager un certain role au juge'”’». En effet, pour
traiter de I'éventuelle responsabilité contractuelle de I'Etat, le juge adminis-
tratif doit accéder aux dispositions du contrat classé «secret-défense» et
ainsi obtenir au préalable la déclassification et la communication des infor-
mations militaires protégées. Cette procédure implique que la Commission
consultative du «secret-défense », obligatoirement saisie, rende un avis
favorable, sachant qu’ensuite il reviendrait a 'autorité administrative qui
a procédé au classement, et donc vraisemblablement partie audit contrat
contesté devant le juge, de procéder a la déclassification. Il ressort que,
«[s]elon toute probabilité, I'engagement de la responsabilité contractuelle
sera neutralisé du fait de 'impossibilité pour le juge administratif d’accéder
aux clauses protégées d’un contrat d’'armement en cas de litige précisément
suscité par ces dernieres'?! ».

118. Notamment, la Loi n° 79-587 du 11 juill. 1979 relative a la motivation des actes
administratifs et a I’'amélioration des relations entre I’Administration et le public, préc.,
note 19, précise dans son article premier:

Les personnes physiques ou morales ont le droit d’étre informées sans délai des
motifs des décisions administratives individuelles défavorables qui les concernent.
A cet effet, doivent &tre motivées les décisions qui:

[...]

—refusent une autorisation, sauf lorsque la communication des motifs pourrait étre de
nature a porter atteinte a I’'un des secrets ou intéréts protégés par les dispositions des
deuxieme a cinquieme alinéas de I’article 6 de la loi n® 78-753 du 17 juillet 1978 portant
diverses mesures d’amélioration des relations entre I’administration et le public.

119. Fouad EpDAZI, «Contrats d’armement: la responsabilité contractuelle a I'épreuve du
secret de défense nationale», A.J.D.A. 2012.1568.

120. Id., 1569.

121. Id., 1570.
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Toutefois, I'irresponsabilité, de fait, de I’Etat dans le cadre des contrats
d’armement pourrait plus largement encore trouver son fondement dans
le lien a faire, en matiere militaire, entre la protection due au «secret-
défense » et la théorie des actes de gouvernement.

Le Conseil d’Etat a depuis longtemps abandonné la théorie du mobile
politique de I'acte de gouvernement'??, qui conduit 4 rendre insusceptible
de tout recours contentieux un tel acte. Ainsi, «I'acte de gouvernement
ne se définit des lors pas par sa nature propre ou par son mobile, mais
par son objet ou sa portée!?3». La catégorie des actes de gouvernement
concerne a présent deux séries de décisions prises par I'exécutif : «celles
touchant aux rapports entre le gouvernement et le Parlement, d'une part
et celles concernant les rapports du gouvernement avec un Etat étranger
ou une organisation internationale d’autre part'>*». Il ressort qu’un certain
nombre de décisions administratives dans le domaine militaire, classées
«secret-défense », correspond vraisemblablement a la catégorie des actes
de gouvernement «concernant les rapports du gouvernement avec un Etat
étranger ». Laferriere justifiait ces actes de gouvernement par le fait que
gouverner, «c’est pourvoir aux besoins de la société politique tout enticre,
veiller a 'observation de sa Constitution, au fonctionnement des grands
pouvoirs publics, aux rapports de I'Etat avec les puissances étrangeres, a
la sécurité intérieure et extérieure'> ».

Les décisions relatives aux questions d’armement sont donc suscep-
tibles d’étre qualifiées d’actes de gouvernement et, par voie de conséquence,
elles deviennent alors insusceptibles de tout contrdle juridictionnel'?6. La
décision du président de la République, Jacques Chirac, de reprendre les
essais nucléaires en est d’ailleurs la parfaite illustration'”’ ou encore la

122. Cons. d’Et. 19 févr. 1875, Rec. Cons. d'Et., n° 46707.

123. Florence CHALTIEL, «Acte de gouvernement ou acte mixte? L’acte national non
détachable d’une décision européenne», L.P.A. 134.7.

124. Id.

125. Edouard LAFERRIERE, Traité de la Juridiction administrative et des recours contentieux,
2¢ éd., t. 2, Paris, Berger-Levrault, 1888, p. 31.

126. L’absence de contrdle juridictionnel de I’acte de gouvernement contribue a le maintenir
dans le secret ou, pour reprendre I’expression déja employée a propos des mesures
d’ordre intérieur, conduit a le rendre juridictionnellement silencieux. Tout comme
d’autres dispositifs dérogatoires, I’acte de gouvernement ne concerne pas que le domaine
militaire, mais nous notons que la théorie trouve la un champ d’application remarquable.

127. Cons. d’Et. 29 sept. 1995, Rec. Cons. d’Et., n° 171277. En lien également avec 1'arme
nucléaire, voir Cons. d’Et. 11 juill. 1975, Rec. Cons. d’Et., n° 92381 : est un acte de
gouvernement la création d’une zone de sécurité dans les eaux internationales pendant
les essais nucléaires.
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décision d’engager les forces militaires en Yougoslavie en liaison avec les
événements au Kosovo'28.

Cependant, tout comme Florence Chaltier notamment, on doit constater
«le rétrécissement régulier de la catégorie de I'acte de gouvernement'??».
En effet, le juge administratif utilise la technique de I'«acte détachable des
relations internationales », ce qui lui permet de recouvrer sa compétence.
La difficulté demeure du fait que le juge administratif ne donne pas de
définition de I'acte détachable, I'appréciation se fait in concreto. 1l ressort
que, si 'on observe les arréts rendus en pareille matiere, «il apparait que
les qualifications sont souvent elliptiques. La difficulté se cristallise autour
de la notion de “détachabilité des relations internationales de la France”.
Il n’est effectivement pas aisé d’identifier ce qui est détachable et ce qui
ne l'est pas'?.» Eu égard a ce critére juridictionnel de «détachabilité »,
la notion d’acte de gouvernement apparait de plus en plus comme étant a
dimension variable. Il n'empéche que non seulement les actes de guerre,
mais toute une série d’actes militaires, restent encore susceptibles d’€tre
couverts par cette immunité juridictionnelle'!.

Ainsi les régimes juridiques dérogatoires s’imbriquent-ils les uns aux
autres pour aboutir a une réelle protection des secrets militaires, ce qui
n’exclut pas I'existence d’un certain nombre de contrdles.

2.2 Un contrdle en voie d’extension

Si I'on doit constater que les contrdles traditionnels sont assez
modestes (2.2.1), les nouvelles modalités de I'aval gouvernemental a ce
contrdle présentent de meilleures garanties en lien avec la transparence
de la vie publique (2.2.2).

128. Cons. d’Et. 5 juill. 2000, Rec. Cons. d’Et., n° 206965.

129. F. CHALTIEL, préc., note 123, 8.

130. Audrey DE MONTIS, «Un exemple d’acte de gouvernement concernant les relations
internationales » RFDA 2014.18. Constitue un acte de gouvernement en lien avec les
relations internationales, le refus par le gouvernement d’autoriser un Etat étranger a
organiser sur le territoire francais des opérations électorales pour ses ressortissants. En
revanche, est un acte détachable des relations internationales la destruction par la marine
nationale d’un navire abandonné en haute mer: voir Cons. d’Et. 23 oct. 1987, Rec. Cons.
d’Et., n° 72951.

131. A noter que la Cour européenne des droits de I’homme admet la notion d’acte de
gouvernement en lien avec ’action militaire. Voir ’affaire Markovic et autres c. Italie,
n° 1398/03, CEDH 14 décembre 2006, a propos de la décision prise par les autorités
italiennes de prendre part aux opérations de ’OTAN en 1999 en ex-Yougoslavie.
Commentaire de Moea VONSY, «Acte de gouvernement et droit au juge», RFDA
2008.728.
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2.2.1 Des controles traditionnels modestes

Dans une société démocratique, deux types de controle sont attendus :
le contrdle juridictionnel et le contrdle parlementaire. A propos des secrets
militaires, ces deux modes de controle montrent assez vite leurs limites!32.

En effet, s’il revient au juge pénal de juger des infractions portant
atteinte au secret de la défense et donc d’apprécier son existence, dans les
faits sa marge est réduite dans la mesure ou le Code pénal définit comme
«secret-défense » tout élément faisant I'objet d'une telle classification par
I'exécutif'?.

Le juge administratif en tant que contrdleur des actes adoptés par
I’Administration est également amené a étre confronté au secret mili-
taire'3*. Toutefois, en application d’une jurisprudence constante, le juge
administratif reconnait que le «secret-défense » lui est opposable'®. Son
office sera conditionné par ’Administration selon qu’elle souhaitera ou non
rendre accessible I'information. Paradoxal au regard du principe de ne pas
étre a la fois juge et partie, cet obstacle administratif est a présent limité par
une nouvelle forme d’encadrement sur laquelle nous reviendrons plus loin.

Concernant le contrdle parlementaire, 'arsenal procédural apparait
lui aussi neutralisé par le secret qui peut tre opposé aux représentants de
la nation, finalement « traités comme de simples citoyens'3®». Par exemple,
I'exécutif ne répond pas aux questions parlementaires qui traitent de sujets
couverts par le secret de la défense. L'ordonnance du 17 novembre 1958
relative au fonctionnement des assemblées parlementaires interdit I'usage
des moyens de contrdle parlementaire pour les sujets de caractere secret
et concernant la défense nationale, les affaires étrangeres, la sécurité

132. J. FOUGEROUSE, préc., note 20, 1471, évoque un contrdle théorique du juge pénal et un
controle réduit du juge administratif.

133. C.pén., art. 413-9: cf. nos propos sur la définition du « secret-défense » depuis le nouveau
Code pénal de 1994. J. FOUGEROUSE, préc., note 20, 1472, remarque par ailleurs que, avant
cette définition, le juge pénal avait pris 1’habitude de solliciter 1’avis du gouvernement
sur la question de savoir si I'information était couverte par le «secret-défense» et de
suivre cet avis.

134. Notamment, la nécessité d’accéder a certaines informations classées «secret-défense »
afin d’établir la vérité judiciaire.

135. Cons. d’Et. 11 mars 1955, D. 1955.555::

Considérant que, dans le cas ou la communication envisagée par le juge comme
nécessaire porte sur des dossiers contenant des documents intéressant les secrets de
la défense nationale [...] I'interdiction [...] de s’assurer la possession desdits secrets
ou d’en provoquer la divulgation a des personnes non qualifiées implique nécessai-
rement que c’est uniquement a I’autorité responsable qu’il appartient de désigner les
personnes qui doivent étre a cet égard réputées qualifiées.

136. J. FOUGEROUSE, préc., note 20, 1469.
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intérieure et extérieure de I'Etat. Cette restriction s’applique aux travaux

des commissions d’enquéte’’’, 2 ceux des commissions permanentes ou
spéciales'3?

et a ceux de I’Office parlementaire d’évaluation des choix scien-

tifiques et technologiques'®. Le controle des commissions chargées des

finances est également limité!40.

Seule la mission parlementaire, parce quelle présente moins de forma-
lisme, semble présenter de nouvelles perspectives. A ce propos, la mission
d’information sur le Rwanda, «pour la premiere fois [...] s'intéresse au
domaine d’intervention privilégié du Président de la République, la défense
et les affaires étrangeres'*! ». En application du réglement de chaque assem-
blée'*?, la Conférence des présidents peut créer une mission d’informa-
tion, temporaire, sur un sujet sensible. Cette mission, rattachée a une ou
plusieurs commissions, rendra un rapport, susceptible d’'un débat sans
vote en séance publique. La mission d’information bénéficie d'un régime
juridique souple'®, ce qui peut conduire les parlementaires a la préférer
a la création d’une commission d’enquéte. Par ailleurs, son objectif initial
d’information et non de contrdle, au sens de sanction, suggere moins de
réticence et de méfiance a son égard. Ainsi, rattachées a la Commission
de la défense nationale et des forces armées de ’Assemblée nationale, on
constate I'existence d’'un certain nombre de missions d’information, qui
portent sur les questions militaires**. Ces missions d’information sont

137. Ordonnance n° 58-1100 du 17 nov. 1958 relative au fonctionnement des assemblées
parlementaires, J.0. 18 nov. 1958, p. 10335, art. 6: «Les rapporteurs des commissions
d’enquéte exercent leur mission sur pieces et sur place. Tous les renseignements de
nature a faciliter cette mission doivent leur étre fournis. Ils sont habilités a se faire
communiquer tous documents de service, a I’exception de ceux revétant un caractére
secret et concernant la défense nationale, les affaires étrangeres, la sécurité intérieure
ou extérieure de 1'Etat ».

138. Id., art. 5 ter.

139. Id., art. 6 ter.

140. Loi organique n°2001-692 du 1¢" aoitit 2001 relative aux lois de finances, J.0. 2 aott 2001,
p- 12480, art. 57, modifié par la Loi organique n° 2005-779 du 12 juill. 2005 modifiant la loi
organique n° 2001-692 du 1¢" aotit 2001 relative aux finances, J.O. 13 juill. 2005, p. 11443.

141. Jean-Christophe VIDELIN, « La mission d’information parlementaire », Rev. fr. dr. const.
1999.699. Voir: FRANCE, ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information déposé en
application de Iarticle 145 du Reglement par la mission d’information de la commission
de la défense nationale et des forces armées et de la commission des affaires étrangeres,
sur les opérations militaires menées par la France, d’autres pays et ’'ONU au Rwanda,
rapport n° 1271, 15 décembre 1998.

142. Article 145 du Reglement de I’Assemblée nationale et article 21 du Reglement du Sénat.

143. Voir, en ce sens, J. VIDELIN, préc., note 141, 704.

144, FRANCE, ASSEMBLEE NATIONALE, « Mission d’information sur I’Etat d’avancement de la
manceuvre ressources humaines », 17 décembre 2014 ; FRANCE, ASSEMBLEE NATIONALE,
«Conséquences du rythme des OPEX sur le maintien en condition opérationnelle des
matériels », 17 décembre 2014.
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dépourvues de tout pouvoir'®. Elles dépendent donc du bon vouloir de
I’Administration. Toutefois, cette absence de caractére contraignant n’est
pas forcément nuisible a leur action, car «les pouvoirs de la mission d’infor-
mation résultent [...] autant du compromis politique que de la compétence
juridique'*®». Ces «arrangements » permettent a la mission d’information
«tant que le Gouvernement le souhaite [...] d’avoir un acces facilité aux
documents et méme d’auditionner des fonctionnaires alors qu’aucun texte
n’a reconnu ce droit pour elle!*’». On mesure bien 1a qu’on se trouve étre
a la limite entre le droit et la raison politique et que sous couvert d'un
droit a 'information transparait une forme de contrdle, qui reste toutefois
dépendant de la volonté gouvernementale'*®.

Dans le domaine militaire, le contrdle des actes est encore largement
entravé par la protection du secret. Le progres juridique a donc consisté
a faire évoluer les modalités d’expression de I'aval gouvernemental encore
nécessaire au controle.

2.2.2 Les modalités de ’aval gouvernemental

Au nom de la transparence, I'Etat francais a adopté toute une série de
lois limitant le secret entourant les documents publics. Ce mouvement a
pris naissance 2 la fin des années 70'*°, Parmi ces textes, la loi du 17 juillet
1978 relative a I'acces aux documents administratifs «aurait pu profon-
dément remettre en cause 'équilibre entre secret de la défense nationale

145. Ces missions d’information ne disposent pas de pouvoir d’enquéte: elles ne peuvent
donc exiger la communication de documents ni obliger une personne a étre entendue
devant elles.

146. Christian BIDEGARAY et Cyrille EMERY, « Vie et droit parlementaire», R.D.P. 1973.1707,
cité par J. VIDELIN, préc., note 141, 717.

147. J. VIDELIN, préc., note 141, 717.

148. Dans le cadre d’un controle non contraignant, on peut également citer la délégation
parlementaire au renseignement. Créée par la Loi n° 2007-1443 du 9 oct. 2007 portant
création d’une délégation parlementaire au renseignement, J.0. 10 oct. 2007, p. 16558,
elle est composée de quatre députés et de quatre sénateurs. Elle a pour mission de suivre
Iactivité générale et les moyens des services de renseignement. A cet effet, elle peut
entendre le premier ministre, les ministres concernés, le secrétaire général de la défense
nationale et les directeurs de ces services. Ses travaux sont couverts par le secret de
la défense nationale. Chaque année, elle établit un rapport public dressant le bilan de
ses activités. Elle peut également adresser des recommandations et des observations au
président de la République et au premier ministre.

149. Notamment: Loi n° 78-17 du 6 janv. 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux
libertés, préc., note 19; Loi n° 79-19 du 3 janv. 1979 sur les archives, préc., note 19;
Loi n° 79-587 du 11 juill. 1979 relative a la motivation des actes administratifs et a
I’amélioration des relations entre ’Administration et le public, préc., note 19.
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et Etat de droit'». En effet, son article 1°" proclame «[l]e droit de toute
personne a l'information», lequel «est garanti [...] en ce qui concerne la
liberté d’acces aux documents administratifs'>! ». Ce principe de la commu-
nicabilité de tout document administratif est malgré tout limité puisque
la loi énonce ensuite une série de secrets publics qui justifient, au nom
de leur protection, que certains documents administratifs ne soient pas
communicables'?. Nous retiendrons notamment, en lien avec les ques-
tions militaires, le secret de la défense nationale, la conduite de la poli-
tique extérieure de la France, la streté de I'Etat, la sécurité publique ou la
sécurité des personnes. Ces secrets qui protegent les intéréts publics sont
absolus. Néanmoins, la loi a créé la Commission d’acces aux documents
administratifs (CADA), qui peut €tre saisie par toute personne qui s’est vu
refuser l'acces a un document administratif. Cette autorité administrative
indépendante se prononce alors sur le caractere communicable ou non du
document au regard dudit secret invoqué">’. Le juge administratif exerce
ensuite un contrdle normal sur le «refus de communication d’'un document
qui porterait atteinte au secret de la défense nationale!>*». Au final, parce
que le secret de la défense s’avere €tre une dérogation a la communication
d’'un document administratif, cette loi affecte assez peu la protection des
secrets de la défense, sauf a mieux en circonscrire le périmetre.

Condamnée par la Cour européenne des droits de I’'homme!*, la
France a alors fait évoluer sa législation relative aux écoutes télépho-
niques’®. Cette loi pose le principe du secret des communications, tout
en permettant la possibilité d’écoutes téléphoniques, sous le controle de la
Commission nationale de contrdle des interceptions de sécurité (CNCIS),
autorité indépendante, pour des questions de sécurité nationale notam-
ment. Dans le cadre de sa mission, la CNCIS peut étre amenée a prendre
connaissance d’informations couvertes par le « secret-défense ». Il s’agit 1a
d’un acces tres ponctuel et circonscrit.

150. M. GUILLAUME, préc., note 17, a la page 374.

151. Loi n° 78-753 du 17 juill. 1978 portant diverses mesures d’amélioration des relations
entre I’Administration et le public et diverses dispositions d’ordre administratif, social
et fiscal, préc., note 19, art. 1.

152. Id., art. 6 1.

153. M. GUILLAUME, préc., note 17, a la page 375, notait que la CADA était peu saisie pour
un refus de communication sur le fondement du secret de la défense nationale.

154. Id., a la page 376.

155. Kruslin c. France, n° 11801/85, CEDH 24 avril 1990.

156. Loin® 91-646 du 10 juill. 1991 relative au secret des correspondances émises par la voie
des télécommunications, J.0. 13 juill. 1991, p. 9167, abrogée le 1°" mai 2012. Dispositions
reprises et modifiées dans le Code de la sécurité intérieure.
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En revanche, d’une portée plus générale, la loi du 8 juillet 1998 institue
la Commission consultative du secret de la défense nationale. Qualifiée
d’autorité administrative indépendante par la loi, cette commission est
chargée de donner un avis sur la déclassification et la communication
d’informations ayant fait 'objet d’une classification secret-défense!’. L'ar-
ticle L.2312-4 du Code de la défense précise les modalités de saisine de la
Commission: «Une juridiction frangaise dans le cadre d’une procédure
engagée devant elle peut demander la déclassification et la communica-
tion d’informations, protégées au titre du secret de la défense nationale, a
lautorité administrative en charge de la classification. Cette demande est
motivée. L'autorité administrative saisit sans délai la Commission consul-
tative du secret de la défense nationale'®.» La Commission dispose de
pouvoirs d’investigation!*. Elle rend un avis dans le délai de deux mois
suivant sa saisine!®’. Dans le délai de quinze jours francs a compter de la
réception de l'avis, autorité administrative notifie sa décision, assortie
du sens de Tlavis, a la juridiction qui a demandé la déclassification et la
communication de I'information'®!. L’avis est lui-méme publié au Journal
officiel de la République.

La compétence de la Commission est doublement limitée. D’une part,
la demande doit émaner d’une juridiction francaise. D’autre part, 'avis
de la Commission ne lie pas le ministre dont les informations relevent
du ministere. Il lui appartiendra toujours, in fine, de procéder ou non a la
déclassification partielle ou totale de I'information, ce qui permettra ou
non son accessibilité par le juge. Ainsi, «[l]e 1égislateur n’a pas cherché a
remettre en cause la notion de secret en matiere de défense nationale. La

157. C. déf., art. L.2312-1. L article L2312-2 fixe sa composition :
La Commission consultative du secret de la défense nationale comprend cinq
membres :
1) Un président, un vice-président qui le supplée en cas d’absence ou d’empéchement
et un membre choisis par le Président de la République sur une liste de six membres
du Conseil d’Etat, de la Cour de cassation ou de la Cour des comptes, établie conjoin-
tement par le vice-président du Conseil d’Etat, le premier président de la Cour de
cassation et le premier président de la Cour des comptes ;
2) Un député, désigné pour la durée de la législature par le président de I’ Assemblée
nationale ;
3) Un sénateur, désigné apres chaque renouvellement partiel du Sénat par le président
du Sénat.
Le mandat des membres de la commission n’est pas renouvelable.
Le mandat des membres non parlementaires de la commission est de six ans.

158. Id., art. L2312-4.

159. Id., art. L2312-5.

160. Id., art. L.2312-7.

161. Id., art. L2312-8.
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nouvelle autorité administrative indépendante qu’il a créée n’est la que
pour en éviter une utilisation abusive'9?.» Néanmoins, «la nouvelle loi
garantit désormais que la décision du pouvoir exécutif sera prise apres
avis d’une autorité indépendante dont le sens sera rendu public'®». Si le
pouvoir exécutif reste « maitre de la décision de lever le secret de la défense
nationale lorsqu’un juge le lui demande!®*», la publicité de I'avis rendu par
la Commission ne peut que I'inciter a s’y conformer'®,

Par ailleurs, la Loi n° 2009-928 du 29 juillet 2009 relative a la program-
mation militaire pour les années 2009 a 2014 et portant diverses dispo-
sitions concernant la défense'® a élargi les pouvoirs de la Commission
consultative du secret de la défense nationale en rapport avec la catégorie
des «lieux classifiés secret-défense» : «Il s’agit des lieux qui, de par leur
destination, sont susceptibles d’abriter ordinairement des éléments clas-
sifiés'®”». Ainsi, lorsqu’une perquisition est envisagée dans un lieu clas-
sifié «secret-défense », celle-ci ne peut étre réalisée que par un magistrat
en présence du président de la Commission consultative ou d’un de ses
délégués'®®. En outre, le dispositif prévoyait que la perquisition devait
étre précédée d’'une décision de déclassification temporaire du lieu, prise
par lautorité administrative compétente pour déclassifier, apres avis non
contraignant de la Commission. Comme le soulignait la Commission, elle-

162. Christophe GUETTIER, « Une nouvelle autorité administrative indépendante: la
Commission consultative du secret de la défense nationale», Gaz. Pal. 2000.3. Voir cet
article, ainsi que celui de Marc GUILLAUME, « La réforme du droit du secret de la défense
nationale», RFDA 1998.1223.

163. M. GUILLAUME, préc., note 162, 1229.

164. Olivia Bul-XUAN, «Les secret de I’administration», R.D.P. 2012.1119, 1120.

165. J. FOUGEROUSE, préc., note 20, 1479, releve, «s’il est vrai que I’avis de la Commission
n’engage pas ’autorité administrative, on notera que sur les trente-quatre affaires
traitées par la CCSDN jusqu’a présent [en 2003] le gouvernement a suivi ’avis de la
commission quel que soit son sens». A noter que la Commission publie également
un rapport d’activité, voir par exemple: COMMISSION CONSULTATIVE DU SECRET DE LA
DEFENSE NATIONALE, Cinquieme rapport de la Commission consultative du secret de la
défense nationale, Paris, La Documentation francaise, 2010. Ainsi, sur la période 2005-
premier semestre 2010, la Commission relevait que 80 p. 100 des avis qu’elle a rendus
ont fait droit totalement ou partiellement a la demande de déclassification. Les ministres
ont suivi intégralement I’avis de la Commission 12 fois sur 14 en 2005, 25 fois sur 26 en
2006, 20 fois sur 22 en 2007, 16 fois sur 17 en 2008, 17 fois sur 19 en 2009 ; pour le premier
semestre de 2010, 4 avis ont été rendus et suivis.

166. Loi n° 2009-928 du 29 juill. 2009 relative a la programmation militaire pour les années
2009 a 2014 et portant diverses dispositions concernant la défense, J.O. 31 juill. 2009,
p. 12713.

167. COMMISSION CONSULTATIVE DU SECRET DE LA DEFENSE NATIONALE, préc., note 165, p. 86.

168. Pour les détails de la procédure, voir I'article 56-4 du Code de procédure pénale. Pour
une analyse, voir F. CHALTIEL, préc., note 93.
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méme, «il résulte de la loi qu’il appartient au ministre, en dernier ressort,
d’autoriser temporairement I'accés dans un lieu classifié!® ». Toutefois,
cette disposition a été jugée inconstitutionnelle par le Conseil constitu-
tionnel dans sa décision du 10 novembre 2011 :

[Clonsidérant que la classification d’un lieu a pour effet de soustraire une zone

géographique définie aux pouvoirs d’investigation de I’autorité judiciaire ; qu’elle

subordonne 1’exercice de ces pouvoirs d’investigation a une décision adminis-

trative; qu’elle conduit a ce que tous les €éléments de preuve, quels qu’ils soient,

présents dans ces lieux lui soient inaccessibles tant que cette autorisation n’a pas

été délivrée ; que, par suite, en autorisant la classification de certains lieux au titre

du secret de la défense nationale et en subordonnant I’acces du magistrat aux fins

de perquisition de ces mémes lieux a une déclassification temporaire, le législateur

a opéré, entre les exigences constitutionnelles précitées, une conciliation qui est

déséquilibrée! .

Depuis, afin de tirer les conséquences de la décision d’inconstitutionna-
lité partielle, une partie de l'article 56-4 du Code de procédure pénale a été
abrogé mettant fin a cette spécificité des lieux classifiés «secret-défense ».

Ces diverses illustrations permettent de conclure que les secrets mili-
taires n‘ont pas vocation a disparaitre, notamment parce qu’ils trouvent
leur bien-fondé dans la protection des intéréts fondamentaux et légitimes
de I'Etat. En revanche, leur cadre juridique s’affine. La transparence, en
tant que réforme culturelle du fonctionnement de 'administration fran-
caise, irrigue aussi tout ce qui concerne I'armée et les questions militaires.
Des transformations ont eu lieu et I’évolution se poursuivra, notamment
sous l'influence de jurisprudences européennes!’!.

169. COMMISSION CONSULTATIVE DU SECRET DE LA DEFENSE NATIONALE, préc., note 165, p. 96.

170. Cons. const. 10 nov. 2011, décision n°2011-192 QPC, Rec. Cons. const., p. 528.

171. A suivre notamment, dans un avenir proche, I’évolution du statut des militaires et de
leurs droits sociaux.



